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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: Edirne 1. Asliye Hukuk Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU: 22.11.2001 tarihli ve 4721 sayil1 Tiirk Medeni Kanunu’nun 40.
maddesinin birinci fikrasinin ikinci climlesinde yer alan “...ve iireme yeteneginden siirekli
bi¢imde yoksun bulundugunu...” ibaresinin Anayasa’nin 10., 17. ve 20. maddelerine aykirilig
ileri siiriilerek iptaline karar verilmesi talebidir.

OLAY: Davacinin niifus sicilinde “kadin” olarak kayith olan cinsiyetinin
“erkek’ olarak diizeltilmesi talebi ile actig1 niifus kayit tashihi davasinda itiraz konusu kuralin
Anayasa’ya aykirilik iddiasini ciddi bulan Mahkeme, iptali i¢in bagvurmustur.

I. IPTALI ISTENEN KANUN HUKMU
Kanun’un itiraz konusu kural1 da i¢eren 40. maddesi sOyledir:
“Cinsiyet degisikliginde

Madde 40- Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, sahsen basvuruda bulunarak
mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini isteyebilir. Ancak, iznin verilebilmesi i¢in,
istem sahibinin onsekiz yasint doldurmus bulunmas: ve evli olmamasi; ayrica transseksiiel
vapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh saghg acisindan zorunlulugunu ve iireme
yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulundugunu bir egitim ve arastirma hastanesinden
alinacak resmi saglik kurulu raporuyla belgelemesi sarttir.

Verilen izne bagli olarak amag¢ ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme
ameliyati  gerceklestirildiginin resmi saglk kurulu raporuyla dogrulanmast halinde,
mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapimasina karar verilir.”

IL. iLK iINCELEME

1. Anayasa Mahkemesi Igtiiziigii hiikiimleri uyarinca Ziihtii ARSLAN, Burhan USTUN,
Engin YILDIRIM, Serdar OZGULDUR, Serruh KALELI, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Nuri
NECIPOGLU, Hicabi DURSUN, Celal Miimtaz AKINCI, Muammer TOPAL, M. Emin KUZ,
Hasan Tahsin GOKCAN, Kadir OZKAYA, Ridvan GULEC, Recai AKYEL ve Yusuf Sevki
HAKYEMEZ’in katilimlariyla 14.6.2017 tarihinde yapilan ilk inceleme toplantisinda dosyada
eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

III. ESASIN INCELENMESI
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2. Basvuru karari ve ekleri, Raportor Osman KODAL tarafindan hazirlanan isin esasina
iliskin rapor, itiraz konusu kanun hiikmii, dayanilan ve ilgili goriilen Anayasa kurallar ile
bunlarin gerekgeleri ve diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi gorisiiliip
distintldii:

A. Anlam ve Kapsam

3. Kanun’un 40. maddesinin itiraz konusu kuralin da yer aldig1 birinci fikrasinda,
cinsiyetini degistirmek isteyen kimsenin sahsen bagvuruda bulunarak mahkemeden cinsiyet
degisikligine izin verilmesini isteyebilecegi ancak iznin verilebilmesi i¢in istem sahibinin on
sekiz yasini doldurmus bulunmasi ve evli olmamasi, ayrica transseksiiel yapida olup cinsiyet
degisikliginin ruh saghigi agisindan zorunlulugunu ve ilireme yeteneginden stirekli bigimde
yoksun bulundugunu bir egitim ve arastirma hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu

raporuyla belgelemesinin sart oldugu belirtilmistir. Itiraz konusu kural, fikrada yer alan “...ve
tireme yeteneginden stirekli bicimde yoksun bulundugunu...” ibaresidir.

4. Kanun’un 40. maddesinin ikinci fikrasi ise cinsiyet degisikligi i¢in verilen izne bagh
olarak amag ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gerceklestirildiginin
resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde mahkemece niifus sicilinde gerekli
diizeltmenin yapilmasina karar verilecegini 6ngérmektedir.

5. Kanun’un 40. maddesinin birinci ve ikinci fikralar1 birlikte degerlendirildiginde
“cinsiyet degisikligi’nin ii¢ asamali olarak diizenlendigi goriilmektedir. Birinci asamayi
cinsiyet degisikligi i¢in mahkemeden izin alinmasi, ikinci asamay1 mahkemece verilen bu izne
bagli olarak cinsiyet degistirme ameliyatinin gerceklestirilmesi, liciincii asamay1 ise niifus
kaydindaki cinsiyet hanesinin degistirilerek hukuksal tanimanin saglanmas1 olusturmaktadir.

B. itirazin Gerekcesi

6. Basvuru kararinda 6zetle, Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinin birinci fikrasinda
cinsiyet degisikligine izin verilebilmesi i¢in gerekli kosullarin diizenlendigi, bu kosullardan
birinin de kuralda belirtilen iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulunma kosulu
oldugu, bu kosulun Ongoriilmesi nedeniyle iireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun
bulunmayan transseksiiel kisilerin cinsiyetlerini degistiremedigi, bu durumun iireme
yeteneginden siirekli bicimde yoksun olup olmamasina bagli olarak transseksiiel yapida olan
kisiler arasinda esitsizlige neden oldugu, lireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun
bulunmayan transseksiiel kisilerin cinsiyet degisikligi ameliyati olmadan hayatlarina devam
etmelerinin beklenemeyecegi ve bu sekilde yasamaya zorlanamayacaklari belirtilerek kuralin
Anayasa’nin 10., 17. ve 20. maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.

C. Anayasa’ya Aykirilik Sorunu

7. 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun’un 43. maddesi uyarinca ilgisi nedeniyle kural, Anayasa’nin 13. maddesi yoniinden de
incelenmistir.

8. Anayasa’nin 17. maddesinin birinci fikrasinda “Herkes, yasama, maddi ve manevi
varligini koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.” denilmektedir. Kisinin yasama hakki ile
maddi ve manevi varligini1 koruma hakki; birbirleriyle siki baglantilart olan, devredilmez ve
vazgecilmez haklardandir. Maddenin ikinci fikrasinda da “Tibbi zorunluluklar ve kanunda
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yvazilt haller disinda, kisinin viicut biitiinliigiine dokunulamaz, rizast olmadan bilimsel ve t1bbi
deneylere tabi tutulamaz.” denilerek kural olarak kisilerin kendi bedenleri lizerinde karar verme
yetkisine sahip olduklar1 kabul edilmistir. Anilan madde uyarinca Devletin tim bireylerin
yasam hakkin1 kamusal makamlarin ve diger bireylerin eylemlerine kars1 koruma seklinde
pozitif bir ylikiimliiligli bulunmaktadir.

9. Anayasa’nin “Ozel hayatin gizliligi” bashkli 20. maddesinin birinci fikrasinda
ise “Herkes, ozel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. Ozel
hayatin ve aile hayatimin gizliligine dokunulamaz.” hiikkmii yer almaktadir.

10. Anayasa’nin 20. maddesinin gerekcesinde belirtildigi lizere 6zel hayatina saygi
gosterilmesini isteme hakki; bir yoniiyle 6zel hayatin gizliliginin korunmasini, baskalarinin
gozleri Oniine serilmemesini, bir bagka ifadeyle kisinin 6zel hayatinda yasananlarin yalniz
kendisi veya kendisinin bilmesini istedigi kimseler tarafindan bilinmesini isteme hakkini
korurken diger yoniiyle resmi makamlarin 6zel hayata miidahale edememesi yani kisinin ferdi
ve aile hayatini kendi anladig1 gibi diizenleyip yasayabilmesi hakkini giivence altina almaktadir.

11. Anayasa’nin 13. maddesinde "Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin
valnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla
stmwrlanabiliv. Bu sinmirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve
ldik Cumhuriyetin gereklerine ve 6l¢iiliiliik ilkesine aykirt olamaz.” denilmektedir.

12. Anayasa Mahkemesinin kararlarinda da belirtildigi izere temel hak ve hiirriyetlerin
sinirlanmasinda bu hak ve hiirriyetlerin diizenlendigi maddelerde yer alan smirlama
sebeplerinin yani sira hakkin dogasindan kaynaklanan sinirlar ve Anayasa’nin ilgili diger
maddelerinde yer alan kurallar da gozetilecektir. Bir bagka deyisle temel hak ve 6zgiirliiklerin
kapsaminin ve objektif uygulama alaninin her bir norm yoniinden bagimsiz olarak degil
Anayasa’nin biitiinii i¢indeki anlama gore belirlenmesi gerekir. Ancak kisinin maddi ve manevi
varligin1 gelistirme ve 0zel hayata saygi haklarina getirilecek sinirlamalar Anayasa’nin 13.
maddesinde yer alan giivencelere aykiri olamaz.

13. Anayasa’nin 13. maddesine gore temel hak ve 6zgiirliikler, 6zlerine dokunulmaksizin
yalnizca  Anayasa’da  Ongoriilen  sebeplerle ve ancak  kanunla  sinirlanabilir.
Dokunulamayacak “0z” her temel hak ve ozglirliik agisindan farklilik gostermekle birlikte
kanunla getirilen simirlamanin hakkin 6ziine dokunmadiginin kabulii i¢in temel haklarin
kullanilmasini ciddi surette giiglestirip amacina ulasmasina engel olmamasi ve etkisini ortadan
kaldirict bir nitelik tasitmamasi gerekir.

14. Yine maddede, temel hak ve oOzgiirliikklerin 6zlerine dokunulmaksizin yapilan
simirlamalarin demokratik toplum diizeninin gerekleri ile 6lgiiliiliik ilkesine aykir1 olamayacagi
belirtilmistir. Bir baska deyisle 6ze dokunan sinirlamalar “demokratik toplum diizeninin
gerekleri” ve “olciiliiliik” ilkelerine evleviyetle aykir1 olacagindan temel hak ve 6zgiirliiklerin
0ziine dokunan siirlamalar yoniinden “demokratik toplum diizeninin
gerekleri” ve “Ol¢iliiliik” ilkeleri bakimindan ayrica inceleme yapilmasina gerek
bulunmamaktadir.

15. Oze dokunma yasagim ihlal etmeyen miidahaleler yoniinden gozetilmesi
ongoriilen “demokratik toplum diizeninin gerekleri” 0Ol¢iitii; oncelikle ilgili hak yoniinden
getirilen siirlamalarin zorunlu ya da istisnai tedbir niteliginde olmalarini, bagvurulabilecek en
son care ya da alinabilecek en son Onlem olarak kendilerini gostermelerini
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gerektirmektedir. “Demokratik toplum diizeninin gerekleri’nden olma, bir sinirlamanin
demokratik bir toplumda zorlayici bir toplumsal ihtiyacin karsilanmasi amacima yonelik ve
Olciilii olmasini ifade etmektedir.

16. Anayasa’nin 13. maddesinde ifade edilen “ol¢iiliiliik ilkesi”, temel hak ve
ozgiirliklerin sinirlandirilmasinda dikkate alinmasi gereken bir diger ilkedir. Demokratik
toplum diizeninin gerekleri ve Olgiiliiliik ilkeleri, iki ayr1 6lgiit olarak diizenlenmis olmakla
birlikte ikisi arasinda siki bir iligki vardir. Temel hak ve Ozgiirliiklere yonelik herhangi bir
sinirlamanin demokratik toplum diizeni i¢in gerekli nitelikte, bagka bir ifadeyle 6ngoriilen kamu
yarar1 amacini gerceklestirmekle birlikte temel haklara en az miidahaleye olanak veren o6lgiili
bir sinirlama niteliginde olup olmadiginin incelenmesi gerekir.

17. Olgiiliiliik, temel hak ve ozgiirliikleri sinirlama amaglari ile smirlama araglar
arasindaki iliskiyi yansitir. Olgiiliiliik denetimi, ulasilmak istenen amactan yola ¢ikilarak bu
amaca ulasilmak icin secilen aracin denetlenmesidir. Bu sebeple kuralin hedeflenen amaca
ulasabilmek i¢in elverisli, gerekli ve orantili olup olmadig1 degerlendirilmelidir.

18. Belirtilen nitelikleri geregi, Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan ve aralarinda siki
bir iliski bulunan “temel hak ve hiirriyetlerin ozii”, “demokratik toplum diizeninin gerekleri” ve
“ol¢iiliiliik ilkesi” bir biitiinlin pargalar1 olup “demokratik bir hukuk devieti”nin 6zgiirliikler
rejiminde gozetilmesi gereken temel Olgiitleri olusturmaktadir.

19. Kanun’un 40. maddesinin birinci fikrasinda itiraz konusu kuralla cinsiyet degisikligi
izni verilebilmesi i¢in kisinin iireme yeteneginden siirekli bi¢imde yoksun bulunma kosulunun
ongoriilmesi suretiyle kisinin maddi ve manevi varligini gelistirme ve 6zel hayata saygi hakkina
sinirlandirma getirildigi goriilmektedir.

20. Kanun koyucunun cinsiyet degisikligini, cinsiyet degistirme ameliyatlarinin geri
dontisliniin olmamasi ve saglik agisindan tasidigi riskleri de goz oniinde bulundurarak soz
konusu ameliyatlarin herhangi bir denetim olmaksizin gerceklestirilmesi suretiyle
siradanlastirilmasinin 6niine gegilmesi, kamu diizeninin korunmasi ve mahkemelerin niifus
kaydinda cinsiyet degisikligi yapilmasi noktasinda sadece onay makami olmaktan ¢ikarilmasi
amaclariyla belirli kurallara baglayarak denetime tabi tuttugu goriilmektedir. Bu baglamda
kanun koyucu tarafindan Kanun’un 40. maddesinin birinci fikrasinda; cinsiyet degistirme
ameliyat1 olabilmek i¢in mahkemeden izin alinmasi, bu iznin alinabilmesi i¢in de fikrada
belirtilen kosullarla birlikte iireme yeteneginden siirekli bi¢imde yoksun olma kosulunun
Ongoriildigl anlagilmaktadir.

21. Cinsiyet; bireyin sahip oldugu fizyolojik, biyolojik ve genetik 6zelliklerini ifade
eden bir kavram olup biyolojik cinsiyet, bireyin dogustan sahip oldugu ilireme organlari ve
sistemleri dikkate alinarak “kadin” veya “erkek” olarak yapilan tanimlamadir. Kisinin
dogustan sahip oldugu cinsiyeti deg§ismez olmamakla birlikte cinsiyetin degistirilmesi ancak
kanun koyucu tarafindan 6ngériilen kosullarin gerceklesmesi halinde miimkiindiir.

22. Transseksiiel yapida olan kisiler, sahip olduklar1 biyolojik cinsiyetten farkli olarak
kendilerini kars1 cinsten hissetmekte olup bu kisiler dogustan iireme yeteneginden yoksun
olabilecekleri gibi lireme yetenegine sahip de olabilirler. Dogumdan itibaren lireme yetenegi
bulunmayan veya sonradan lireme yetenegini siirekli bicimde kaybeden transsekstiel kisilerin
Kanun’un 40. maddesinin birinci fikrasinda belirtilen diger kosullar1 da tasimalari halinde
mahkemeden cinsiyet degisikligi izni almak suretiyle cinsiyetlerini degistirmeleri miimkiindiir.
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23. Ureme yetenegine sahip transseksiiel kisilerin cinsiyet degisikligine mahkemece izin
verilebilmesi ise diger kosullarin yani sira tireme yeteneginden siirekli yoksun olmalarina bagh
oldugundan bu kisilerin cinsiyet degistirebilmesi, bu amagla kendilerine tibbi bir miidahalede
bulunulmasini zorunlu kilmaktadir.

24. Oysa Kanun’un 40. maddesinin ikinci fikrasinda, mahkemece verilen izne bagl
olarak amag ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gergeklestirildiginin
resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde niifus sicilinde gerekli diizeltmenin
yapilmasina karar verilecegi ongoriildiigiinden, iireme yetenegi bulunan transseksiiel kisinin
tibbi yontemlere uygun sekilde cinsiyet degistirme ameliyat: oldugunda bu ameliyatin dogal
sonucu olarak lireme yeteneginden de siirekli bigimde yoksun kalacagi kuskusuzdur.

25. Bu itibarla cinsiyet degistirme ameliyatinin bir sonucu olan iireme yeteneginden
siirekli bigimde yoksun kalma hali, itiraz konusu kuralla mahkemeden cinsiyet degisikligi izni
alinabilmesi i¢in ayr1 bir kosul olarak 6ngoriilmiis olmaktadir. Cinsiyet degisikligi ameliyati
olacak kisinin bu ameliyat 6ncesinde lireme yeteneginden yoksunlugunu saglamak {izere ayri
bir tibbi miidahaleye maruz birakilmasi, bedensel ve ruhsal olarak ilgili yoniinden katlanilmasi
gerekli olmayan bir miidahale niteligi tasimakta olup kisinin maddi ve manevi varligi ile 6zel
hayat1 yoniinden getirilen bu sinirlama ile ulasilmak istenen amag arasinda makul bir dengenin
varligindan s6z edilemeyeceginden, 6l¢iisiiz bir sinirlama niteligi tasimaktadir.

26. Ote yandan tibbi bir miidahale sonucu iireme yeteneginden siirekli yoksun kalan bir
kisinin herhangi bir nedenle cinsiyet degistirme ameliyat: olamamas1 durumunda cinsiyetini
degistiremedigi halde lireme yetenegini kaybetmesi sonucuyla karsilasacagi aciktir. Bu da
cinsiyet degisikligi i¢in On sart olarak kabul edilen s6z konusu tibbi miidahalenin sonuglari
bakimindan son derece agir, telafisi imkansiz durumlara yol agabilecegini géstermekte olup
kural bu yoniiyle de dl¢iilii degildir.

27. Agiklanan nedenlerle kural Anayasa’nin 13., 17. ve 20. maddelerine aykiridir. Iptali
gerekir.

Nuri NECIPOGLU, Hicabi DURSUN, Muammer TOPAL, Kadir OZKAYA, Ridvan
GULEC, Recai AKYEL ve Yusuf Sevki HAKYEMEZ bu gériise katilmamuslardir.

Kural Anayasa’nin 13., 17. ve 20. maddelerine aykir1 bulunarak iptal edildiginden
Anayasa’nin 10. maddesi yoniinden incelenmesine gerek goriilmemistir.

IV. HUKUM

22.11.2001 tarihli ve 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinin birinci
fikrasinin ikinci ciimlesinde yer alan “...ve iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun
bulundugunu...” ibaresinin Anayasa’ya aykir1 olduguna ve IPTALINE, Nuri NECIPOGLU,
Hicabi DURSUN, Muammer TOPAL, Kadir OZKAYA, Ridvan GULEC, Recai AKYEL ile
Yusuf Sevki HAKYEMEZ’in karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA, 29.11.2017 tarihinde karar
verildi.

Baskanvekili Bagkanvekili Uye

Burhan USTUN Engin YILDIRIM Serdar OZGULDUR
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Uye

Serruh KALELI

Uye

Nuri NECIPOGLU

Uye

Muammer TOPAL

Uye

Kadir OZKAYA

Uye

Recai AKYEL

Uye Uye
Osman Alifeyyaz PAKSUT Recep KOMURCU
Uye Uye
Hicabi DURSUN Celal Miimtaz AKINCI
Uye Uye
M. Emin KUZ Hasan Tahsin GOKCAN
Uye
Ridvan GULEC
Uye
Yusuf Sevki HAKYEMEZ
KARSI OY

Mahkememiz c¢ogunlugunca, Edirne 1. Asliye Hukuk Mahkemesinin bagvurusu
tizerine22.11.2001 tarihli ve 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinin birinci
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¢

fikrasinin ikinci ciimlesinde yer alan “...ve iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun
bulundugunu...” ibaresinin iptaline karar verilmistir.

Asagida agiklayacagimiz nedenlerle ¢ogunluk goriisiine dayali iptal kararina istirak
edilememistir.

Tibbi bir miidahale ile kadinin erkege veya erkegin kadma doniistiiriilmesi islemi
cinsiyet degistirme olarak adlandirilmaktadir. Tiirk hukukunda, cinsiyet degistirme ile ilgili ilk
diizenleme 1988 yilinda, 743 sayili Tirk Kanunu Medenisi’nin 29. maddesine 3444 sayili
Kanunla eklenen fikrayla gerceklestirilmistir. S6z konusu fikra ile dogumdan sonra meydana
gelen cinsiyet degisikliginin saglik kurulu raporu ile belgelendirilmesi halinde niifus sicilinde
de gerekli diizeltmenin yapilmasinin miimkiin oldugu kabul edilmistir.

Hiikiimde, dogumdan sonra meydana gelen cinsiyet degisikliginin asgari saglik kurulu
raporu ile belgelendirilmesi halinde niifus kiitiigiinde gerekli diizeltmenin yapilacagi, bu
konularda agilacak davalarda, cinsiyeti degistirilen kisinin evli olmas1 halinde esine de husumet
yoneltilecegi ve ayn1 mahkemede varsa ¢ocuklarin velayetinin kime verileceginin de karara
baglanacagi ayrica cinsiyet degisikligi kararinin kesinlestigi tarihte evlilik birliginin
kendiliginden sona erecegi diizenlenmekteydi.

S6z konusu diizenleme, yiiriirliige girmesinden sonraki siirecte, cinsiyet degisikliginin
sartlar1 ve sonuglar1 bakimindan oldukga yetersiz olarak degerlendirilmis ve birgok tartismaya
neden olmustur. Bu nedenle de konuya iligkin tartigmalar1 gbz onlinde bulunduran kanun
koyucu, 2002 yilinda yiirlirliige giren 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinde
cinsiyet degisikligine iliskin daha ayrintili bir diizenlemeye yer vermistir.

Iptali istenilen kuralin da i¢inde yer aldig1 40. madde, 4721 sayili Kanun’un “Kisisel
Durum Sicili” baglikli ikinci boliimiiniin “Diizeltme” baglikli kisminda yer almaktadir.

Maddenin birinci fikrasinda, mahkeme tarafindan cinsiyet degisikligine izin
verilebilmesi icin gerekli olan sartlar diizenlenmektedir. Buna goére mahkemece cinsiyet
degisikligine izin verilebilmesi i¢in cinsiyetini degistirmek isteyen kimsenin mahkemeye
sahsen basvuruda bulunmasi, mahkemeye sahsen basvuruda bulunan kisinin on sekiz yagini
doldurmus bulunmasi, evli olmamasi, transsekstiel yapida olmasi, cinsiyet degisikliginin ruh
saglig1 agisindan zorunlu olmasi, lireme yeteneginden siirekli biciminde yoksun bulunmasi ve
belirtilen son ii¢ kosulun bir egitim ve arastirma hastanesinden alinacak saglik kurulu raporuyla
belgelenmesi gerekmektedir. Maddenin ikinci fikrasinda ise cinsiyet degisikligi i¢in verilen
izne bagli olarak amac¢ ve tibbi yoOntemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati
gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde mahkemece niifus
sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina karar verilecegi dngoriilmektedir.

Maddenin Dbirinci  ve ikinci fikralar1 birlikte degerlendirildiginde “cinsiyet
degisikligi’nin lic asamali olarak diizenlendigi goriilmektedir. Birinci asamayi cinsiyet
degisikligi i¢cin mahkemeden izin alinmasi, ikinci agamayr mahkemece verilen bu izne baglh
olarak cinsiyet degistirme ameliyatinin gerceklestirilmesi, iiclincii asamayi ise niifus
kaydindaki cinsiyet hanesinin degistirilerek hukuksal tanimanin saglanmasi olusturmaktadir.

Madde bir biitiin olarak incelendiginde, kanun koyucunun, transseksiiel yapida olan
kisinin cinsiyet degistirme ameliyati1 olup olmama noktasindaki se¢im hakkina ve 6zel hayata
saygl hakki kapsamindaki cinsel yasamina iliskin tercihlerine herhangi bir miidahalede
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bulunmadigi, sadece bu kisilerin niifus kayitlarindaki cinsiyet hanesini degistirmek istemeleri
durumunda, cinsiyet degistirme ameliyati gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla
dogrulanmasi yoniinde; cinsiyet degistirme ameliyati olabilmek i¢cin de mahkemeden izin
alinmas1 yoniinde ve mahkemece izin verilebilmesi i¢in de cinsiyetini degistirmek isteyen
kimsenin sahsen basvuruda bulunmasi, on sekiz yasin1 doldurmus olmasi, evli olmamasi,
transsekstiel yapida oldugunu, cinsiyet degisikliginin ruh sagligi agisindan zorunlu oldugunu
ve ireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun bulundugunu bir egitim ve arastirma
hastanesinden alacagi resmi saglik kurulu raporuyla belgelemesi yoniinde ytikiimliiliik getirdigi
goriilmektedir.

Cinsiyet kavrami, genel olarak bireyin fizyolojik, biyolojik ve genetik 6zelliklerine
iliskin olup dogustan sahip oldugu tlireme organlar1 ile sistemlerinin dikkate alinmasi
suretiyle “kadin” veya “erkek” olarak tanimlanmasini ifade etmektedir. “Transseksiiel” ise
cok genel anlamda, kendisini karsi cinsten biriymis gibi hisseden kisilere verilen
addir. Uzmanlara gore, transseksiiel yapida olan kisiler, dogustan iireme yeteneginden yoksun
olabilecekleri gibi dogustan lireme yetenegine sahip de olabilirler.

Iptali istenilen kural, ilk asamada, yani mahkemeden izin alma asamasinda aranilan
kosullardan birisini olusturmakta olup, cinsiyet degisikligi ameliyati icin mahkemeden izin
almak isteyen transseksiiel kisinin siirekli olarak {ireme yeteneginden yoksun olmasini (iireme
yeteneginden siirekli olarak yoksun oldugunu belgelendirmesini) dngdrmektedir.

Bu baglamda kargimiza, madde hiikkmiiniin, sadece, dogumdan itibaren {ireme yetenegi
bulunmayan veya yasal bir zorunluluga bagl olmaksizin herhangi bir nedenle sonradan lireme
yetenegini siirekli bigimde kaybetmis olan transseksiiel kisileri mi kapsadigi, yoksa onlarla
birlikte ireme yetenegine sahip transsekstiel kisileri de kapsadigi mi sorunu ¢ikmaktadir.

Kanaatimizce, transseksiiel kisiye agikca herhangi bir tibbi operasyon yaptirmasini
sOylemeyen, anilan kisiden sadece lireme yeteneginden siirekli olarak yoksun bulundugunu
belgelendirmesini isteyen kural sadece dogumdan itibaren iireme yetenegi bulunmayan veya
yasal bir zorunluluga bagli olmaksizin herhangi bir nedenle sonradan lireme yetenegini siirekli
bi¢imde kaybetmis olan transseksiiel kisileri kapsamaktadir.

Zira ¢ogunluk goriisiine dayali kararda da belirtildigi iizere, dogumdan itibaren lireme
yetenegi bulunmayan veya yasal bir zorunluluga bagli olmaksizin sonradan iireme yetenegini
siirekli bigimde kaybetmis olan transseksiiel kisilerin Kanun’un 40. maddesinin birinci
fikrasinda belirtilen diger kosullar1 da tasimalar1 halinde herhangi bir tibbi miidahaleye maruz
kalmaksizin mahkemeden cinsiyet degisikligi izni almalari miimkiin bulunmaktadir. Hal boyle
olunca da bu durumda bulunanlar yoniinden kuralin herhangi bir sinirlama veya miidahale
ongordiigii soylenemez.

Cinsiyet degisikligi izni icin mahkemeye miiracaat asamasinda lireme yetenegine sahip
transseksiiel kisilerin de madde hiikmii ile getirilen cinsiyet degistirme miiessesesinden
yararlanabileceklerinin kabulii halinde ise bu kisiler bakimindan gerekli iznin alinabilmesi
icin (diger kosullarin yanmi sira) lireme yeteneginden siirekli yoksun olma kosulunun da
saglanmasi gerektiginden, dolayli olarak bu kosulun saglanabilmesi i¢in bu kisilere tibb1 bir
miidahalede bulunulmasi zorunluluk olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Oysa Kanun’un 40. maddesinin ikinci fikrasinda, mahkemece verilen izne bagli olarak
amac ve tibbl yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyat1 gerceklestirildiginin resmi
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saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde ancak niifus sicilinde gerekli diizeltmenin
yapilmasina karar verilebilecektir. Dolayisiyla cinsiyet degistirmek i¢in Mahkemeden izin
almis olan transseksiiel kisinin niifus sicilinde gerekli diizeltmeyi yaptirabilmesi i¢in maddenin
ikinci fikrasinda belirtilen ameliyati yaptirmasi zorunlulugu bulunmaktadir (ki bu ameliyatin
yaptirilmasi zorunlulugunu 6ngéren kural, Mahkememizce, 29.11.2017 tarihli ve E:2015/79,
K:2017/164 sayili kararla Anayasa’ya uygun bulunmustur). Konunun uzmanlarina gore, lireme
yetenegi bulunan transseksiiel kisiler cinsiyet degisikligi ameliyatini olduklarinda, bu
ameliyatin dogal sonucu olarak {ireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun kalmaktadirlar.
Hal bdyle olunca da cinsiyet degistirme ameliyatinin dogal bir sonucu olan iireme yeteneginden
stirekli bicimde yoksun kalma hali, iptali istenilen kural ile mahkemeden cinsiyet degisikligi
izni aliabilmesi i¢in ayr1 bir kosul olarak 6ngoriilmiis olmaktadir ki bu durumun hukuki veya
tibbi bir gerekgesi bulundugu sdylenemez. Zira iireme yeteneginin siirekli bi¢imde
kaybedilmesine neden olacak cinsiyet degisikligi ameliyati olacak kisinin bu ameliyat
oncesinde lireme yeteneginden yoksunlugu saglamak iizere ayri bir tibbi miidahaleye maruz
birakilmasi, gerek kamusal ve gerekse bedensel ve ruhsal olarak ilgili yoniinden gerekli
olmayan bir miidahale olarak ortaya ¢ikmaktadir. Boyle olunca da itiraz konusu kural ile
gereksiz bir diizenleme yapilmis olmaktadir.

Hal bdyle olunca, sadece dogumdan itibaren lireme yetenegi bulunmayan veya yasal bir
zorunluluga bagli olmaksizin herhangi bir nedenle sonradan {ireme yetenegini siirekli bicimde
kaybetmis olan transseksiiel kisilerin cinsiyet degistirmelerine olanak saglanmak istendigi,
iireme yetenegi bulunan transseksiiel kisilerin kapsama alinmadigi, ancak bu kisilerin lireme
yeteneklerini kendi iradeleri ile sonlandirarak madde kapsamina girmek istemelerine de bir
engel konulmadigi; bu duruma bagh olarak da, uygulamada, kanun koyucunun dogrudan
cinsiyet degistirme miiessesesi kapsamina almadigi iireme yetenegine sahip transseksiiel
kisilerin, tireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun olan transsekstiel kisilere taninan bir
miiesseseden yararlanabilmek i¢in bu nitelikteki transsekstieller i¢in getirilmis olan bir kosulu
tastyor hale gelebilmek bakimindan (kendiliklerinden gidip lireme yeteneklerinden yoksun hale
gelmek icin) kendilerini tibbi bir operasyona maruz birakmak durumunda kaldiklar
anlagilmaktadir.

Boyle olunca da, lireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun olan transseksiieller
acisindan Mahkememiz ¢cogunlugunca da higbir anayasal sorun tasimadig tespit edilen “... ve
iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulundugunu, ...” ibaresinin, esitlik
karsilagtirmas1 yapilmaksizin, 4721 sayili Tiitk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinin kapsamina
almadig1 lireme yetenegine sahip transseksiieller bakimindan Anayasa’ya aykiri oldugunu
sOylemek miimkiin degildir.

Aciklanan nedenlerle kapsamina aldigr kisiler yoniinden Anayasa’ya aykirt bir yoni

bulunmadigi Mahkememiz cogunlugunca da kabul edilen itiraz konusu kurala iliskin iptal
isteminin reddi gerektigi goriisliyle karara katilmiyoruz.

Uye Uye Uye

Nuri NECIPOGLU Hicabi DURSUN Kadir OZKAYA
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Ridvan GULEC Recai AKYEL Yusuf Sevki HAKYEMEZ
KARSI OY

4721 sayili Tirk Medeni Kanunu’nun 39. maddesi, mahkeme karar1 olmadikga, niifus
sicilinde herhangi bir diizeltme yapilamayacagini 6ngormektedir.

Anilan Kanun’un 40. maddesinde ise, cinsiyetini degistirmek isteyen kimsenin, sahsen
bagvuruda bulunarak mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini isteyebilecegi ancak,
iznin verilebilmesi i¢in, istem sahibinin onsekiz yagin1 doldurmus bulunmasi ve evli olmamasi;
ayrica transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh saglig1 agisindan zorunlulugunu ve
iireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun bulundugunu bir egitim ve arastirma hastanesinden
alinacak resmi saglik kurulu raporuyla belgelemesinin sart oldugu; verilen izne bagl olarak
amac ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gerceklestirildiginin resmi
saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin
yapilmasina karar verilecegi hiikiim altina alinmstir.

Niifus Planlanmasi Hakkinda Kanun’un 4. maddesinde, sterilizasyon tanimlanmis;
sterilizasyon ameliyati, bunun yapilacagi yerler ve buralarda bulunmasi gereken kosullar, 18
Aralik 1983 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanan rahim tahliyesi ve sterilizasyon
hizmetlerinin yiiriitilmesi ve denetlenmesine iliskin tiizigiin ilgili kistmlarinda agiklanmistir.

Anayasa Mahkemesinin ¢ogunluk kararinda, Anayasa’nin 13., 17. ve 20. maddeleri
baglaminda, Kanun’un 40. maddesinin birinci fikrasinda yer alan itiraz konusu kurallar
uyarinca cinsiyet degisikligi izni verilebilmesi i¢in kisinin lireme yeteneginden siirekli bicimde
yoksun bulunma kosulunun 6ngoriilmesi suretiyle kisinin maddi ve manevi varligini gelistirme
ve 0zel hayata sayg1 hakkina sinirlandirma getirildigi belirtilmektedir.

Anayasa’nin 5. maddesinde, kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu
saglamanin, insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi i¢in gerekli sartlar1 hazirlamaya
caligmanin; 56. maddesinde de herkesin hayatini, beden ve ruh sagligi i¢inde siirdiirmesini
saglamanin Devletin temel amag ve gorevleri arasinda bulundugu belirtilmistir.

Cogunlugun karartyla iptal edilen diizenlemenin, cinsiyet degisikliginin ruh sagligi
acisindan zorunlu oldugunu belgeleyen transseksiiel yapidaki kisinin, lireme yeteneginden de
stirekli bigimde yoksun bulunmasini istemekle, kiginin istegi ile nesil saglig1 arasinda bir denge
kurdugu; bu dengeyi kurarken kisinin maddi ve manevi varhigimi gelistirme hakkina, toplum
yararina makul bir sinirlandirma getirdigi anlagilmaktadir.
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Acgiklanan nedenlerle c¢ogunlugun diizenlemenin iptali yoniindeki kararina
katilinmamustir.

Uye

Muammer TOPAL
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